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高橋雅人氏博士学位申請論文審査報告書 
 
早稲田大学法学研究科博士後期課程 6年の高橋雅人氏は、早稲田大学学位規則第７条第 1
項に基づき、2012 年 10 月 29 日、その論文「多元的行政の『憲法理論』――『私化』時代
の民主的正当化――」を早稲田大学大学院法学研究科に提出して、博士（法学）（早稲田
大学）の学位を申請した。後記の委員は、上記研究科の委嘱を受け、この論文を審査して
きたが、2013 年 2 月 13 日、審査を終了したので、ここにその結果を報告する。 
 
Ⅰ 本論文の構成と内容 
(1) 本論文の構成 
本論文は、行政の多元性を分析し、それを規律する憲法理論を探るために、ドイツ公法
学で議論されている「民主的正当化」論を検討しながら、民主的正当化モデルの再構成と
国家の責任のあり方を追究するものである。本論文の構成は、以下の通りである。 
「はじめに」において、「多元的行政」の「民主化」が困難な課題であることを指摘しつ
つ、それを克服するための「憲法理論」の構築が目指されるべきであるとする。まず、こ
の問題状況を「私化の時代」と呼んで一般的に概観し、公共的任務がたんに国家だけでは
なく、私人の参加・関与によって、または、私人によって遂行されるという状況が示され
る（第 1節）。憲法学はこれまで「国家」の規律に取り組んできたが、この「私化時代」に
は、もはや実体的な「国家概念」や「国家論」では通用しない。そこで、新たに「多元的
行政の憲法理論」を構築する必要性が指摘される（第 2 節）。そのために、「ガバナンス」
という国家作用を機能的に捉える形式が近年盛んに議論されており、その検証が必要であ
るとする（第 3節）。そこで、改めて「ガバナンス」における公共的任務の担い手の法的規
律が求められるので、それらの各アクターの民主的正当化と責任の所在を明確化すること
が求められねばならないと論ずる（第 4節）。 
そこで、本論文は、次のように「憲法理論」の構築を試みる。 
まず、ドイツ公法学及びドイツの判例において議論されている「民主的正当化論」を分
析し、憲法上の欠点を析出するなかで、求めるべきモデルを提案する（第 1章）。このモデ
ルを基にして、民営化（第 2 章）と独立行政機関（第 3 章）の法的規律を考察し、それぞ
れ、過剰な立法の負担と、それを防御するための基本権保障の必要性を指摘する。これに
よって、本論文が試みる民主的正当化モデルの再構成を検証している。さらに、私人と交
わりながら活動する国家について、法的分析道具として用いることができる「ガバナンス」
論があるかどうかを検証し、その結果、国家の責任を重視する「規律的調整構造」を構築
すべきであると説く（第 4章）。最後に、大学の自治を例にして、とくに基本権保障の観点
から、民主的正当化の限界を見ている（第 5章）。なお、補論として、本論文が提唱してい
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る民主的正当化モデルの具体的な適用可能性として、大型科学施設の設置稼動に対する規
制委員会のあり方を例証している。 
 
(2) 本論文の内容 
本論文の内容を、章を追って紹介する。 
まず、「はじめに」では、問題の視角が提示されている。ここで、「多元的行政」とは、
今日の国家現象を特徴的に表す呼称とされる。70 年代末以降、日本でもドイツでも、NPM
理論など新自由主義的な政策が展開されるなかで、行政に市民・私人が参加・関与する形
式や民営化を通じた私人による行政活動が見られるようになった。行政の担い手の多元化
という意味での「多元的行政」を精確に認識しなければ、立憲主義の構想自体が揺らぐと
本論文の筆者（以下、筆者という）は危惧する。そこで筆者は、憲法の一般的統治原理か
ら、多元的行政全体を統制する法的な説明が必要であると説く（はじめに第 1節）。ところ
が、国家の存在論を問うといった、実体的な国家概念を前提とした演繹的な国家論では、
多元的行政を認識することは不可能であり、必要なのは「国家からの思考」ではなく「憲
法からの思考」である。そのためには、実定憲法の解釈論と全体社会の認識から出発して、
それを反映させた（筆者はこれを「反射」と呼ぶ）多元的行政の法的規律の理論化を探究
しなければならない（第 2節）。そのためにも、国家と個人を規律して個人の自由保障をめ
ざす憲法学は、その「国家」を機能的に捉えるべきなのである。そして、公共的任務に携
わる私人もまた、その機能によっては従来の呼称にいう「国家」に含まれるのであって、
したがって、その私人の公的任務の遂行をも包摂することばとしての「ガバナンス」の有
用性が検証されなければならない（第 3節）。こうして、本論文は、機能的に国家（行政）
を分析して認識し、規律する憲法理論を構築するために、民主主義原理の解釈論から議論
を出発する。そして、行政の担い手が非国家的な主体に移行すると、かえって国家の責任
が重要になると結論づけるのである（第 4節）。 
 
第 1 章では、ドイツの民主的正当化論の詳細な分析がなされ、多元的行政に対応するた
めの民主的正当化モデルの再構成が行われている。 
 なお、本論文で筆者は、法的な意味・効力をもつものを「正当化」、法外的なものを「正
統化」として区別している。 
 ドイツでは、基本法 20 条 2 項で規定された「あらゆる国家権力は国民に由来する」とい
う民主主義原理の解釈論が「民主的正当化」論として結実している。かつて連邦憲法裁判
所判事でもあったベッケンフェルデは、民主的正当化論の「一元型モデル」を学説と判例
において提唱していた。それは「正当化主体」を「国民」という集合的概念として理解し、
国籍保持者である政治的な参加権を有する者と限定的に捉えて、「正当化客体」を「決定の
性質をもったあらゆる職務上の行為」とした。そして「正当化手法」として、①機能的・
制度的正当化、②組織的・人的正当化、③事項的・内容的正当化の 3 つの形式が相互に連
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関し合って、国家権力行使と国民との間に十分な帰責連関があるものと考えた（第 1 節）。 
 しかし、このモデルは、国民から正当化の連鎖が途切れることなく末端の行政にまで及
ぶという統一的で一元的な民主主義原理を構想しており、実際の多元的な行政組織につい
てこれを適用することは非現実的であった。そこで、多くの学説が一元型モデルを批判す
る。それらの批判に共通するのは、「国民」という条件づけられた正当化主体ではなく、「あ
らゆる者の自由な自己決定」を行う「個人」に正当化主体を見出し、正当化客体について
も、自治団体や独立性を特性とする合議機関にまで及ぼす。これを筆者は「多元型モデル」
と呼ぶ（第 2節）。 
 「多元型モデル」は、学説以外でも、すなわち連邦憲法裁判所の判例にもみとめられる。
2002 年のリッペ団体判決で、法律によって自治の任務を与えられた水利団体の「機能的自
治」について、「関係人の参加」を憲法上承認して、「あらゆる者の自由な自己決定」を前
提とすることで正当化主体の範囲を旧来の判例から拡張し、自治団体内部での「自律的正
当化」をみとめる（第 3節）。 
 しかし、これらの「多元型モデル」には憲法原理上、見過ごせない問題点がある、と筆
者は述べる。つまり、このモデルは、「あらゆる者の自由な自己決定」という参加民主主義
を、ドイツ基本法 1 条 1 項の人間の尊厳条項と 2 条 1 項の人格権保障から導くが、民主主
義を構成する自己決定は、それだけではなく、選挙権や意見表明の自由、公務就任権など
から導出されるはずであると筆者は指摘する。そして、この直接民主制的な要素を、いか
に位置づけるかという点で、代表民主制との関係で、とくに一般意思の問題となるという。
議会を媒介とした一般的正当化と、個別利益に基づく自律的な正当化を区別すべきで、そ
の位置づけに注意すべきであるとする（第 4節） 
 そこで筆者が提案するのが「修正型多元的モデル」である。まず、「一元型モデル」での
正当化手法に加えて、それを補充する手法として、自治的決定の内部的民主化による「自
律的正当化」と、政治的行動の成果に着目した「アウトプット正統化」を一定程度みとめ
る。ただ自律的正当化の場合は、立法によってとくに規定された「自治」にのみみとめら
れるのであり、その一方で、「アウトプット正統化」は、法的効力のない性質として考える
べきだという。さらに、支配を事実上の合意と市民の合意によって正統化する「受容によ
る正統化」も検討されるが、これも法的効力のない正統化として限定的に「正当化」を補
充する。 
 こうして、民主主義の一般性を欠損させる契機を排除しつつ、法外的な民主的正統化を
部分的に承認することで、民主的正当化を補充する仕組みを構想する（第 4 節）。そして、
この民主的正当化の「修正型多元的モデル」を適用する場面として、第 2 章で、民営化に
おける行政の正当化を、第 3章で独立行政機関の民主的正当化を考察している。 
 
 第 2 章では、まず、日本とドイツでの民営化の事例が挙げられ、それを整理するための
民営化の類型論が紹介される（第 2章 第 1節）。 
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 そしてそれぞれの民営化事象について、憲法上いかに法的限界を画することができるか、
という問いについて、ドイツ憲法学の議論が紹介される。国家の権力独占による「国家留
保」の考え方から、民営化されてはならない領域、公共的任務に補助者として携わる私人
への義務的拘束、民営化後の国家の「保証責任」や「最終決定責任」の規律が求められて
いる（第 2節）。 
 なお、民営化については、法律の制御力が弱くなっているとか、「私法への逃走」が言わ
れることがあるが、筆者によれば、民営化に関する法律の機能は、国の一定の管理や監督
が規定されねばならず、場合によっては国家と私人相互の主体間の関係性を規律する「構
造規律」が必要になるため、かえって法律の機能に期待と負担がかけられている（第 3節）。 
 この構造規律は、いかなる主体がどの程度まで決定に関与し、その責任をいかに分配す
るのか、について規律するものである。そこで、この規律のためには、法律という一般的
な形式によって行われねばならず、民主的正当化モデルが改めて検討されねばならない（第
4節）。 
 それでは、民主的正当化論を、民営化の事象に適用するとどうなるか。筆者は、ベルリ
ン上水道事業の民営化についての判例を引用する。その判例は、民営化された上水道事業
を行う「ベルリン上水道事業体（以下、BWB）」に、ベルリン州がどのように関わるべきか
という論理を、民主的正当化モデルから導く。本来、BWB に対する指揮権は、政府と議会に
結び付られねばならない。しかし、民営化された当該事業を指揮するのは、ベルリン州が
50.1%出資する株式会社である。裁判所は、この条件を満たすのは、指揮を行う株式会社の
監査委員会に設置された指揮委員会の構成が、ベルリン州からの派遣によって多数を占め
られることであると論じた。筆者は、民主的正当化をより強く反映させるためには、株式
会社そのものへのベルリン州の多数参加を要するはずであるが、裁判所はこの点について
触れていないので、本判決では民主的正当化がゆるやかに適用されていると読む。民営化
の民主的正当化の問題は、結局、人的正当化と事項的正当化をどこまで要請するのか、と
いう問題であり、それは国家がどこまで関与し責任を負うべきかの問題になる、と筆者は
結論する。とすれば、これらは立法による規律に期待がかけられるべきであるが、立法裁
量による立法の専制や立法の過剰な負荷が問題になるので、以下で引き続きこの問題を検
討するとする（第 5節）。 
  
第 3 章では、独立行政機関に対する民主的正当化の適用可能性の検討がなされる。まず、
議院内閣制度のもとでは、議会に対する行政の責任を確保するには、行政権が統一的に統
制可能なヒエラルヒッシュな形式でなければならないという。しかし、経験的研究を参照
すれば、行政の統一性を把握することはすこぶる困難である。そこで、その実体を分析し
ながら、法を媒介として一体性を維持し続けることのできるシステムを求めるべきである
と論ずる（第 1節）。 
 そこで、独立行政機関の政府・議会からの独立について、民主的正当化の観点から問題
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点を指摘する。そもそも「独立性」は、性質上、民主主義の要請に沿わないが、独立した
行政組織を共通の法命題の観点で統一的に理解することが求められるはずであるとして、
それを指揮権・監督権から見るのが、民主的正当化（事項的内容的正当化）による整理で
あるとする。つまり大臣による所管行政の指揮権・監督権によって、行政を統一化させる。
独立した機関については、通常は法的監督にのみ服し、適法性の統制を受ける。他方、指
揮権が欠けるので、どこまでどのように「指揮からの自由」を許容するのか、について学
説上、議論がある（第 2節）。 
 「指揮からの自由」について、基本法制定以降に展開された判例が紹介され、さらに、「指
揮からの独立」と民主的正当化の関係性の説明方法が探られる。そして、一方で独立性を
保障しつつ、他方で、決定手続、人事に対する立法による事前の規定と、事後の報告、財
政統制による「全体政治への再統合」を可能にする仕組みが求められるべきであると説く
（第 3節）。 
 これを具体的に見るために、まずは中央銀行の独立性についてドイツの議論を参照する
が、このドイツの議論はあまり成果の見られないまま、中央銀行の独立性が基本法改正に
よって憲法に規定されたことで、問題が解消されていた。この議論は、立法裁量によって
独立性を正当化してしまうものであったが、民主主義原理の解釈論からは具体的な解決が
なされたわけではなかった（第 4節）。 
 そこで、この独立性と民主的正当化の関係について、より具体的で深まった議論を展開
している専門委員会に筆者は視点を移す。ここでの専門委員会の問題は、専門家の法的地
位、独立性確保、国家の責任をいかに規律するかにある。これについて、民主的正当化は、
とくに人的正当化と事項的正当化に注目しなければならないが、筆者によれば、大臣の任
命行為による民主的正当化を充当すれば、独立性や多様性という専門委員会に元来求めら
れるべき性質が欠けてしまうため、人的正当化は緩やかに捉えて、その欠損部分を実効性・
参加・決定の正しさといった受容による「正統化」を求めるべきだという。また同様に、
監督による事項的正当化も「指揮からの自由」によって欠損するため、それを「正統化」
によって補充すべきであると説く。独立性という性質を損なわずに、「全体政治への再統合」
をはかるという筆者の結論は、結局、国家の責任に帰着する。民主的正当化の欠損を留保
しつつ、専門委員会の意見を聴取した国家が最終決定を行うために、最終的には国家が責
任を負うこととされるのである（第 5節）。 
  
第 4 章では、これまでの民主的正当化の適用可能性の具体的議論から抽象度が上がり、
国家と非国家的アクターとの協働による公共的任務の遂行をいかに捉えるべきかが議論さ
れる。すなわち、「ガバナンス」の法的構成の可能性が探究されている。 
 まず、ガバナンスが、ドイツ公法学の理論上で、いかに登場してきたかが分析される。
そこには、①国家が中心となって社会のさまざまなアクターを舵取りするものと、②国家
をもはや特別な主体と考えずに相対化し、各アクター間での自律的な調整に委ねるものと
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に分類される。いずれにせよ、従来の法学が、主体の行為を中心に思考していたのに対し
て、ガバナンス構想は、主体の行為ではなく主体の関係性という構造に着目する。筆者は、
法学の思考としては、依然として主体の行為を中心に思考すべきであるが、ガバナンスに
よる全体を俯瞰する観点も取り入れることが、多元的行政の把握に役立つと考える（第 1
節）。 
 そこで、法学としてガバナンス構想を取り入れる工夫が、ドイツ公法学に見られるとし
て、その議論を紹介する。それが「規律的調整構造」の構想である。それは、国家的アク
ターと非国家的アクターの関係性を観察し、その全体の構造を把握することを目指すもの
である。ただし、この構想は、主体ではなく主体間の関係性に目を向けることで、主体の
特性が見失われてしまう危険があるため、この構想を法的に仕上げるには、筆者は、国家
の役割を明確にしておくことが必要であると説く（第 2節）。 
 行政の効率性や負担軽減の実現を目指すガバナンスにおいては、国家性は必然的に相対
化される。しかし、それでも国家の権力性を自覚させねばならず、その国家の法的な位置
づけを求める。そのために筆者は、民主的正当化論（第 3節）、国家の保証責任（第 4節）、
基本権保障（第 5 章）という 3 つの柱から考えるべきであると論ずる。ただ、ガバナンス
構想での民主的正当化には、性質上、アウトプット正統化の側面が強調されてしまうため
に、民主的正当化の密度の強弱のつけ方が困難な課題として表れてくる。筆者は、一定の
「正当化水準」を確保するという判例の趣旨を援用して、執行権を行使する度合いに応じ
て、民主的正当化の密度の強弱を調整することを考えるが、さらに、「全体政治への再統合」
の観点を付け加えて考察する必要性を指摘する（第 3節）。 
 そして、国家の役割の明確化のために、国家の責任が論及される。多様なアクターによ
って公共的任務が行われる場合に、国家がその任務遂行を保証するという「保証責任」の
議論が紹介される。これはドイツの基本法で規定され、学説で展開されている議論である。
ただ、民営化後に任務が十分に履行されない場合に、国家がそれを奪回して国家が行うべ
きかという問題につき、国家の奪回権限と、私法の支配とがぶつかり合うために、国家の
保証責任は、容易な問題ではない。そこで「責任」には、基本権保障がともに考えられね
ばならない。また、救済法上の責任と、補償法上の責任が加味されて考えられねばならな
いと指摘する。この責任の構想は、本来国家が行う任務を、私人に手助けしてもらうので
あるから、国家には私人に権限を与える正当化責任があり、その私人の活動の結果に対す
る責任も、したがって国家が負うべきであると理由づけられている（第 4節）。 
  
第 5 章では、ガバナンスの規律的調整構造を、民主主義と基本権との関係として再構成
している。とくに、代表民主制と機能的自治における参加権の関係を中心的な課題にして、
大学の自治を取り上げている。ここに、経済的な効率性を追求する行政の「経済化」が流
れ込んでいる。大学による自治・自律ではなく、外部評価による他律が、「大学の自治」を
脅かす状況下で、民主的正当化と基本権保障の緊張関係が先鋭化する、筆者は指摘する。 
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 本来大学は、国家の施設であると同時に、公法上の社団として位置づけられ、他方で、
基本権解釈としての「大学の自治」には、個人の主観的な防御権と客観的な法原理という 2
つの側面がある。ところが、大学改革の立法によって、この「大学の自治」が脅かされて
いる。ドイツの大学改革の流れは、大学間・学問観での競争を促進しており、それは「品
質保証システム」にみられる。「認可」と「評価」の制度によって品質を保証するというシ
ステムが、「消費者」のための大学経営を促すということである。その動きは、組織構造の
変革にも及び、大学の合議機関の力を抑制させて、学長・総長・学部長・学部本部などの
独任制の機関を中心にした理事機関の力を強化している。その例として、筆者はバーデン・
ヴュルテンベルク州の大学改革法を挙げて、総長室や学長室という名称が取締役会になっ
ていることや、それら独任制機関の権限強化がなされていることを紹介する。これは民主
的正当化に基づく立法と、基本権保障との鋭い緊張関係を導くため、注意が必要であると
説く。 
 そこで、筆者は、2004 年の連邦憲法裁判所による大学改革法に関する判例を分析し、そ
の注意を促している。大学の経済化や、理事機関の権限強化といった大学改革立法が「学
問の自由」を侵害するとして、学部と教授陣が提起した憲法異議を、連邦憲法裁判所は棄
却している。裁判所は個人の学問の自由が、大学組織の決定によって制約されうることを
認めたが、裁判所は、組織規範が自由な学問活動を危険にさらしうるという構造をつくり
出しているかどうか、という点について憲法判断するのであって、立法者が、基本権享有
主体の自己決定を十分に確保する基準を規定さえしていれば、学問活動は立法裁量によっ
て規律できると判示している。さらに、立法者には時代に即した組織改革をしなければな
らないと説示し、独任制理事機関の権限強化は学問の自由を侵害しないとしている。筆者
はこの判例について、裁判所が自己抑制をして、立法者の裁量を尊重したと解している。
しかしこのことは、大学に自律権をますます与えるように見せかけていて、実際には立法
者に制度設計の判断をゆだねるという構造をもっているため、立法者が民主主義の名のも
とで規制権限を強化することにつながると批判する。そしてその原因が、財政的・組織的
制御に過度に関心が向けられている点に見ている。むしろ大学の自治の場合には、強度な
民主的正当化ではなく、抑制的な国家の監督（専門監督）にとどめるような規制のあり方
を考えねばならないと結論づける。（第 1節） 
 他方で、筆者は、経済的合理性に対峙する基本権の観点から考えるべきであると主張す
る。学問の自由の防御権が、国家による他者決定から自由な領域を保護することを意味し
ている以上、それは経済的な諸因子から自由な学問の保障を要求すると説くのである。筆
者は、この基本権の観点から、経済化を志向する改革に対する自由な学問活動の保護を、
今後理論的に再構成する必要があると指摘しており、それは、筆者がこれまで扱ってきた
民主的正当化の限界を画するものとなる、と論ずる（第 2節）。 
  
「結」において、筆者は、多元型民主的正当化モデルの再構築の試みを総括して、私化
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時代にはかえってその責任が「公化」する、と説く。つまり、私的アクターの公的任務の
遂行について、さまざまな民主的正当化の可能性と条件を検討しつつ、たとえアクターの
自律的で自主的な活動と決定が尊重され、民主的正当化が不十分になる場合であっても、
最終的に私的アクターの行為に対して国家が責任を引き受けることが必要であると論ずる。
そして、民主主義の「一般性」を確保しつつ国家に最終的に帰責するという仕組みを前提
に置き、そのうえで、議院内閣制での多元的行政を規律する仕組みとして、「全体政治への
再統合」という構想が目指されるべきであるとする。 
  
Ⅲ 本論文の評価 
１．一般的評価 
(1) 現代の国家は、現実には、権力行使のみでなく、人々の福祉と生活のためにさまざま
な行政サービスを提供し、しかも、それらの公共的任務の一部は、行政によって担われる
のではなく、私人との協働、さらには、私人に任務を与えることによって行われている。
本論文は、それらの国家任務の多様化と国家任務の担い手の「私化」という現状を踏まえ
て、その民主的統制がどのように及んでおり、また及ぶべきかという、すぐれて現代的な
行政の現状を、民主的正当化の論理によって解明しようとする意欲的な研究である。 
 筆者の基本的な問題関心は、3点ある。一つは、伝統的な国家論である。伝統的な国家論
では、国家は支配関係を内包した統一体とされ、国家は人民のために包括的な統治権を行
使する。そして、そこでの法体系は、公私二分論に基づき、公的任務を公権力の行使とし
て公務員が行うというものであった。しかし、現代国家は、国家と社会の融合の下で、社
会に対して積極的に関与し、公的任務を私人と協働で行っており、したがって、公私二分
論の下で公権力の行使の主体として立ち現れる国家の観念から大きく変化してきている。
筆者は、このような現代国家・行政の新たな法的理論化のために、多様化した行政の活動
形式のそれぞれについて民主的正当化を探求し、また、ドイツ公法学で議論が進められて
いる「ガバナンス」と「規律的調整構造」の観念を考究したものである。 
 次に、主権論もまた問題関心の対象となっている。国民主権の概念には、権力性の契機
と正当性の契機が含まれているが、1980 年代の日本の憲法学で生じた主権論争では国民主
権の権力性が論争の的となり、人民主権論から国民主権の下で国民が自ら国家権力を行使
することが規範的に要請されると主張された。この人民主権論は学説の支持を得るには至
らず、通説は、国民主権の法的意味を国家権力の正当性の契機に求めることになった。し
かし、それでは、国家権力の正当性は具体的にどのように担保されるのか。日本の憲法学
説では主権の正当性について必ずしも議論の深まりのないまま、国民－議会－政府という
一元的な民主的正当化の連関の下で、行政に対する議院内閣制や法律の留保による行政統
制を論ずるにとどまっていた。しかし、行政の正当化の議論が盛んなドイツにおいては、
伝統的な「一元的正当化」論では落ちこぼれてしまう現代行政を総体的にとらえる論理と
して、「多元型民主的正当化」論が提起されている。筆者は、現代国家・行政の多様な活動
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作用の民主的正当化を、「多元的正当化」論に依拠して試みるのである。 
さらに、憲法学の基礎概念である立憲主義も、重要な問題の前提となる。国家権力を憲
法によって拘束し、人民の権利・自由をまもることを最も重要な原理とする立憲主義の観
念は、現代の多様化した国家・行政作用の下で、なお基本原理として妥当するのか、ある
いはすべきか。原理的に立憲主義を肯定する筆者は、法治主義に基づく法律の役割を強調
し、多様な行政作用に対する法律による規制と権限付与の重要性に注目する。さらには、
多元的行政における基本権保障の必要性も指摘している。 
以上のような問題視角から、筆者は、その分析の主たる対象を多元的行政の民主的正当
化に置き、多様化した行政に対する民主的な補強と統制のあり方を考察している。本論文
は、あたかも現代行政法学の観点からの論究のようにみえるが、しかし、その基本的問題
意識や分析の方法、そしてその結論を踏まえれば、まさに憲法学の視点から現代国家・行
政の民主的正当性の問題を論じていることがわかる。 
 
(2) 本論文は、多元化する現代行政の民主的正当化について論ずる。このテーマは、これ
までの日本の憲法学ではほとんど論じられたことのない課題であり、近年いくつかの関連
する研究はみられるものの（たとえば、三宅雄彦『保障国家論と憲法学』）、本格的に総合
的に論じられるのは本論文がはじめてではないかと思われる。このような新しい論題に取
り組むにあたって、筆者はドイツでの行政の民主的正当化論を分析の対象とした。ドイツ
では、現代国家・行政が大きく変貌してきている現状の下で、新しい国家・行政理論が活
発に展開されてきている。筆者は、それらについて、ベッケンフェルデ、シュミット－ア
スマン、ドライアー、ホフマン－リーム、シュッペルトなどの壮年研究者とともに、メラ
ーズ、トゥルーテ、フォスクーレ、レプジウス、マージング、イェシュテッドをはじめと
する少壮気鋭の研究者の研究をていねいに渉猟し、膨大な数の論文を読み込み、分析の糧
としている。また、関連するドイツ連邦憲法裁判所判決を多数分析し、さらには、連邦郵
便の民営化、ドイツ連邦銀行、大学など、実際に公的任務を担う団体についてまで視野に
入れ、民主的正当化論を展開している。ドイツの学説・判例・実務の詳細な分析と論証は
評価に値しよう。 
 
２．研究内容に関する評価 
本論文は、多元的行政の民主的正当性について、精確な分析と論証を行っており、高い
研究水準を示している。とくに次の 4点を指摘したい。 
第一は、多元的行政の分析の方法ないし視角が明確かつ論理的であることである。民主
的正当化論においては、議会による行政統制を中心とする「一元型民主的正当化」論があ
り、その正当化手法として、①機能的・制度的正当化、②組織的・人的正当化、③事項的・
内容的正当化の 3 つの標識があるが、これらのみでは現代の多様化した行政組織とその正
当化の分析尺度として十分ではないと論じて、筆者は、「多元型モデル」を修正した「修正
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型多元的モデル」を提唱し、自治的決定の内部的民主化による「自律的正当化」と、政治
的行動の成果に着目した「アウトプット正統化」という標識を提示する。さらに、実効性・
参加・決定の正しさといった受容による「正統化」、法律による制度形成、国家による責任
の引き受けの論理をも援用しつつ、多元化した行政の民主的正当化を考えていこうとする。
そして筆者は、行政が私人との協働や私人の公共任務の引き受けなど、多様なかたちで行
われているとき、その民主的正当化をそれぞれの行政組織やアクターごとに考察し、その
民主的正当化の可能性と条件とをこれらの標識に照らして検証していく。この方法は、現
代行政の民主的正当化の分析方法として妥当なものである。 
第二は、民主的正当化の形式ないし手法を理論的に確認するにとどまらず、それを現実
の行政組織ないしアクターに応用し、民主的正当化の可能性を具体的に検証していること
である。筆者は、まず、民営化に対する民主的正当性を問い、そこでは「一元型モデル」
の人的正当化と事項的正当化がどこまで要請されるかという問題であるとし、いずれにせ
よ民営化においては法律による規制が不可欠であるとする。また、独立行政機関について
は、人的正当化や事項的正当化は、独立行政機関の「独立性」の尊重のゆえに適切ではな
く、むしろ専門的決定を尊重しつつ、最終的責任を国家が負うべきことを主張する。これ
らの分析は、実際の行政組織ないし私的組織の民主的正当化の分析として説得的である。 
第三は、現代行政における国家と非国家的アクターとの協働による公共的任務の遂行を、
「ガバナンス」という、主体の関係性に着目した構想でとらえようとしていることである。
そして、筆者は、ガバナンスという非法的概念を法的概念に取り入れるために、「規律的調
整構造」の論理を提示している。もっとも、筆者は、ガバナンス構想および規律的調整構
造の論理を一定の限度で評価しつつも、なおガバナンスのなかの権力的要素を看過すべき
でないとし、国家の役割の明確化、国家による私的アクターの任務遂行の保証、さらに基
本権保障の重要性を指摘している。現代の多様化した行政をガバナンスの観念でとらえる
ことができるか、なお十分な検証が必要であろうが、一つの有力な構想としてそれを提示
したことは評価される。 
第四は、多元的行政の民主的正当化を、さまざまな行政組織について個別的に検証し、
それぞれに適した正当化の標識で分析した結果として、全体として、多元的行政の下にお
いても、最終的には国家が責任を引き受けることが必要であると、結論づけていることで
ある。多元化された行政では、私的アクターが介入し協力して、あるいは独自に公共的任
務を行う場合に、一元的モデルでの民主的正当化が困難であるため、多元的モデルの正当
化の標識を援用することになるが、それでは必然的に正当化の強度は弱いものにならざる
を得ない。たとえば、機能的自治が認められる専門委員会や大学などでは、本来の自治を
尊重すれば、民主主義的な外部からの責任追及は自治と対立することになる。そこにおい
て筆者は、委員会や大学の自治的・専門的決定を尊重しつつ、その決定について最終的に
国家が責任を負うべきであると結論づけるのである。この結論は、現代の多元化した行政
のなかで、国家がどのような役割を果たすべきかをきわめて適切に示しているということ
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ができる。それは、現代国家と行政においても立憲主義の原理が妥当すべきであるという
テーゼと重なり、筆者が当初の問題意識としてもっていたものの解答でもある。 
 
３．本論文の課題 
とはいえ、本論文にも問題点がないわけではない。3点指摘しておきたい。 
第一に、筆者の挙げる「多元型モデル」での民主的正当化の標識は、いずれも多元化し
た行政組織ないし行政作用の民主化を図るうえでは、正当化のメルクマールとしてはやや
弱いのではないか。たとえば、アウトプット正統化や受容による正統化は、民主的正当化
の標識として不十分ではないかということである。しかし、この問題は実は筆者は十分に
自覚しており、本論文のなかでもしばしば論じているほか、現代行政の民主的正当化にお
いても、「一元型モデル」の人的正当化や事項的正当化がなお重要であることを繰り返し指
摘しているところである。ひるがえって考えれば、そもそも多元化し、私的アクターが介
入・関与する行政部門では、基本的に民主的正当化を厳密に求めることが不適切になって
いるとさえいえよう。しかし、そのような行政部門でも民主的正当化論が必要であるとい
う基本前提に立って筆者が取り組んだのが、本研究であったのである。 
第二に、多元化した行政である以上、よりさまざまな分野について民主的正当化の検証
を行うべきでなかったか。たとえば、日本で問題となっている、民間の建築確認審査機関、
警察の駐車違反の取締権限の民間委譲、さらには刑務所の管理の民営化などである。しか
し、これも筆者に対しては過剰要求であろう。筆者は、民営化、中央銀行、専門委員会、
大学等につき、事例ごとに民主的正当化の検証を行っている。従来の憲法学において、ほ
とんど議論がなされてこなかった現代行政の民主的正当化論を考察するにあたり、むしろ
上記の事例の詳細な分析を行ったことをもって十分に評価に値するというべきである。 
第三に、現代の多元化した行政組織のなかでの基本権保障の問題について、大学を取り
上げるのみでは不十分であり、さらに民営化、機能的自治、ガバナンス（国家と非国家的
アクターとの協働）のなかでの正当化論の検討が必要ではなかったか。この点について、
本論文は、基本権論との関わりに関する研究が不足していることは否めない。ただ、この
点は、さらに将来の研究の発展に期待すべきものであり、本論文の評価を低めるものとは
いえない。 
本論文は、現代の多元化した行政の民主的正当化の研究論文として、総じて完成度は高
いと評価することができよう。 
 
Ⅳ 結論 
 以上の審査の結果、後記の委員は、本論文の提出者が、博士（法学）（早稲田大学）の学
位を受けるに値するものと認める。 
 
2013 年 2 月 13 日 
13 
 
 
 主査 早稲田大学教授               戸波江二 
         早稲田大学教授               今関源成 
         早稲田大学教授 博士（法学）（早稲田大学）  水島朝穂 
